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I. INTRODUCCION

Aunque actualmente —en realidad siempre los ha habido— existan detractores de la
libertad comercial, y parezca existir una tendencia regresiva hacia los modelos mas
intervencionistas en lo econdmico, lo cierto y tangible es que las sociedades
histéricamente més prosperas han nacido y se han desarrollado siempre alla donde la
competencia y la seguridad juridica se han erigido como condiciones insoslayables. El
mercado, y junto a él, la libre formacion de precios, son sindnimos de libertad; y dentro
de éstos, la subasta y concurso plural de agentes para la obtencién de un producto o
servicio son el retrato mas fiel que pueda obtenerse de la conocida como “competencia
perfecta”, aquella en la que la maximizacion del bienestar es consecuencia de la
imposibilidad de alteracion del precio por el oferente.

Quizéa por influencia de la cinematografia o la literatura anglosajona, lo cierto es que
las subastas —no tanto los concursos— son asimiladas conceptualmente por la
ciudadania como una realidad extrafia reservada a pequefios grupos selectos de

pudientes apasionados del arte o la restauracién mobiliaria. Sin embargo, pese a que,
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efectivamente, las casas de subastas existen —y de hecho proliferan— en el ambito
privado, es dentro del espacio publico donde se desarrolla con mayor magnitud la venta
publica por pujas. La Agencia Tributaria, el Notariado, o los Juzgados y Tribunales,
realizan a diario subastas en las que, previo cumplimiento de determinados requisitos y
condiciones, cualquiera puede participar y obtener el producto ofrecido. De igual manera,
y sobre todo en el ambito de la gestion y prestacion de servicios publicos, los concursos
sirven de mecanismo a la Administracion Pulblica para valorar y conseguir que una
determinada actividad —desde la construccion de una obra hasta la llevanza de un
“chiringuito playero”— se desarrolle de la forma mas eficaz y eficiente en las previsiones
efectuadas por el ente publico.

La escasa cultura de competencia perfecta en los paises continentales, y
particularmente en el nuestro, convierte a estos mecanismos en un habitat propicio para
las practicas colusorias y los conciertos desleales con la libre concurrencia que debe
presidir toda enajenacion o proceso de licitacion. Conscientes de ello, los poderes
normativos articulan un conjunto de medios —la garantia provisional, la
consignacion,...— tendentes a la evitacion del fraude a la competencia; el ultimo de

ellos, el precepto del Cédigo Penal que analizaremos en este trabajo: el articulo 262 .
Il. PRECEDENTES LEGISLATIVOS Y ELABORACION PARLAMENTARIA

Como sefiala EIRANOVA ENCINAS?, el origen primario del delito de alteracion de
concursos Yy subastas publicas se encuentra en el Cadigo Penal francés de 1810, con el
que se inspird el legislador espafiol hasta llegar al Cédigo Penal de 1973 cuyo articulo
539, bajo la rdbrica del Capitulo V del Titulo XIlII del Libro Il, castigaba con pena de multa
a “Los que soliciten dadiva o promesa para no tomar parte en una subasta publica, y los
que intentaren alejar de ella a los postores por medio de amenazas, dadivas, promesas o
cualquier otro artificio, con el fin de alterar el precio del remate”; precepto éste que
resulta idéntico a la primera redaccion original: la del Cédigo Penal de 1848 en su
articulo 460.

Como breve nota historica, nétese que el surgimiento de la figura delictiva coincide
cronolégicamente con el auge liberal del siglo XIX, y que si la preocupacion del legislador
era evidente en cuanto a la proteccién de la propiedad privada particular -paradigma
liberal-, ésta también se hacia extensible a los mecanismos de enajenacién publica, en
los que la defensa del rédito por lo subastado para la Administracion gozaba de un

caracter prevalente en tanto instrumento de financiacién fundamental. Igualmente, no

! EIRANOVA ENCINAS, E.: “La alteracion de precios en concursos y subastas publicas.” Diario
La Ley, Seccion Doctrina, 1997, Ref. D-342, tomo 6, Editorial LA LEY



Legislacion: Espafia

puede desconocerse que las subastas servian también a un relevante sector social,
privilegiado por el proceso colonizador, que recurria a ellas como mecanismo habitual de
intercambio de riqueza e inversion especulativa.

En lo que refiere al nacimiento de nuestro actual y vigente articulo 262, un analisis
pormenorizado de los trabajos parlamentarios desarrollados permite comprobar cdmo la
redaccion inicial presentada en el proyecto de Ley por el Gobierno socialista en 1994
sufrio escasas modificaciones en el tramite de enmiendas, siendo la mas destacable la
introduccién de la inhabilitacién especial para la licitacién en subastas judiciales como
pena agregada a las ya previstas de prision y multa. A este respecto, cabe sefialar que
esta incorporacion fue el resultado de la enmienda “in voce” formulada por el Diputado
del Grupo Parlamentario Federal Izquierda Unida— Iniciativa per Catalunya , D. Diego
Lépez Garrido, quien para justificar la misma, y apoyandose en la -entonces,
recientisima- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de mayo de 1995 -
que seria més tarde revocada casi en su totalidad por el Tribunal Supremo?’— aludié a
las penas de privacién de participacibn en subastas, incorporadas a través de una
“interpretacién bastante extensiva” -palabras del precitado Diputado- por la propia
resolucion de la Audiencia Provincial, y que resultarian suprimidas en via casacional por
considerar el Alto Tribunal que dicha agregacién penoldgica se sustentaba sobre una
aplicacion analdgica del entonces vigente articulo 47 del Coédigo Penal vedada por ser

contra reo.
lll. LAS CONDUCTAS TiPICAS

El vigente articulo 262 del Codigo Penal dispone cuatro tipos delictivos que deben

deslindarse correspondientemente:

a) La dadiva o promesa “anti-competencia”
“Los que solicitaren dadivas o promesas para no tomar parte en un concurso o

subasta publica”

b) El alejamiento postor
“Los que intentaren alejar de ella a los postores por medio de amenazas,

dadivas, promesas o cualquier otro artificio”

¢) El concierto con vocacién de alteracién

“Los que se concertaren entre si con el fin de alterar el precio del remate”

% Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados Num. 511 de 05/06/1995 P&ag.. 15527.

Comision de Justicia e Interior.

% sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 7 de noviembre de 1997.
Magistrado Ponente: Su Excmo. Sr. D. Francisco Soto Nieto.



RGDP
ISSN: 1698-1189, nim. 28, Noviembre (2017) lustel

d) La quiebra o abandono fraudulentos.
“Los que fraudulentamente quebraren o abandonaren la subasta habiendo

obtenido la adjudicacion”

Los dos primeros (a y b) ya gozaban, como hemos visto, de encaje en la regulacion
penal pretérita desde el Cédigo Penal de 1848. Sin embargo, tanto el concierto con
vocacion de alteracion como la quiebra o abandono fraudulentos son nuevas figuras

tipicas introducidas por el legislador organico en 1995.
1. Primera conducta: La dadiva o promesa “anti-competencia”

Si existe una caracteristica elemental de los concursos o subastas es que, en éstos,
la libre concurrencia competitiva se sostiene como premisa indispensable para la
correcta consecucién de los objetivos de enajenacién. Si no fuere asi, y los postores —
que podriamos llamar “eventuales”— pudieren ser excluidos por otros —los que si van a
participar en el sistema de pujas— la referenciada premisa de convergencia subjetiva
resultaria quebrada. Para evitarlo, el legislador penal utiliza las dos primeros tipos
delictivos (a y b); e, implicitamente, también el c).

En el primero, el que ahora analizamos, el reproche punitivo se realiza al postor
“eventual”’, aquel que sabiendo de su posibilidad de participacién decide, previa o
simultanea mediacién de dadiva o promesa, autoexcluirse del concurso o subasta,
allanando el camino de los restantes postores que, si la contraprestacion es eficaz —
dato intrascendente para la perfeccion delictiva—, gozaran de mas opciones por la
supresién de un agente competitivo.

En cuanto al concepto de dadiva, empleado también por el Codigo Penal en la
regulacion del delito de cohecho (art. 419 y siguientes), no existe ébice en asimilar el
mismo —como subraya el Tribunal Supremo“— no con el concepto de regalo, sino con el
de “ventaja” obtenida por el acto desleal que acomete su receptor que, en todo caso,
debera gozar de una evaluacion econdmica susceptible. Respecto de la promesa, el
término es, como sefiala la Doctrina®, coincidente en esencia con el anterior, con la
especialidad cronoldgica de que en la promesa la ventaja es expectante, se realiza con
voluntad de efectividad futura, mientras que en la dadiva ésta es un aprovechamiento

presente en términos temporales.

* Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 6 de noviembre de 1993.
Magistrado ponente: Su Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater.

SMIR PUIG, C.: “El Delito de cohecho en la Reforma del Cédigo Penal”.: “Diario La Ley, N° 7603,
Seccion Doctrina, 4 de Abril de 2011, Ao XXXII, Ref. D-148, Editorial LA LEY
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La configuracion de este tipo, como puede observarse facilmente, es la propia de un
delito de mera actividad, en la que el resultado lesivo final resulta irrelevante por cuanto
la figura agota su consumacion por la sola solicitud.

Respecto del sujeto activo, tampoco existen demasiadas dificultades para concluir
que éste puede ser cualquiera, subrayando la Doctrina®, eso si, que quedan cubiertos
por el precepto tanto los casos en los que el sujeto no asiste al concurso o subasta,
como aquellos otros en los que, concurriendo, no puja o lo hace sélo de manera

supuesta.
2. Segunda conducta: el alejamiento postor

Si en el tipo a) del articulo 262 del Cédigo Penal dijimos que la sancién recae sobre
aquel postor “eventual” que se autoexcluye del concurso o subasta, en este tipo -que
opera desde su redaccion histérica como complemento al anterior- el castigo penal se
hace descansar -eso al menos parece intuirse de la redaccion y ubicacién sistematica-
sobre la otra punta de la convergencia competitiva necesaria: el postor que si va a
participar en las pujas. Asi, sera éste quien, con un propdésito explicito de alejamiento de
otros agentes competidores, habra de emplear los instrumentos delictivos que el
precepto enumera (amenazas, dadivas, promesas), si bien con un caracter no sellado
cuando en el cierre tipoldgico se alude a la expresion “cualquier otro artificio”.

De nuevo, la configuracion delictual demuestra una delito de mera actividad, en el que
el alejamiento efectivo de la competencia no se convierte en un elemento necesario para
entender consumada la figura delictiva, sino que bastara con esa voluntad —la de alejar
a los postores expectantes— y el empleo de los medios referenciados.

Si se analiza el precedente dado por el antiguo articulo 539 del Cédigo Penal de
1973, podemos comprobar que el legislador ha suprimido el elemento subjetivo del
injusto que significaba el fin de alterar el precio del remate, el cual se ubica ya con
caracter exclusivo sobre la conducta tipica c) que analizaremos mas tarde, y que permite
afirmar, de nuevo, lo que parece incontestable: que la dadiva o promesa “anti-
competencia” -conducta a)- y el alejamiento postor -conducta b)- son tipos penales
pensados y conjugados con un animo de coordinacion y proyeccion sobre la figura del
postor, pretendiendo la imposibilidad para que éste pueda alterar, con su vocacion
criminal, la pluralidad exigida en el mecanismo competitivo; siendo ésta la preocupacién

del legislador que, a diferencia de lo que acontece en las conductas c) y d), adelanta las

® SOTO NIETO, F.: “Alteracion de precios en concursos y subastas publicas”. Diario La Ley,
Seccion Doctrina, 1998, Ref. D-80, tomo 2, Editorial LA LEY
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barreras punitivas del remate o la adjudicacion a la existencia de las garantias éptimas
de libre concurrencia.

El sujeto activo del delito resulta, obviamente, cualquiera, con independencia de su
condicidn de licitador —aunque el precepto esté pensando de forma meridiana en éste—
, ¥ aunque podrian encuadrarse los competidores como perjudicados, esta cuestiéon es
discutible si no valoramos al convocante de la subasta y tomamos en consideracion que
el bien juridico protegido no es otro que la libre formacién de precios.

Finalmente, y como particularidad de este tipo, llama la atencién el empleo por el
legislador del pronombre femenino “ella”, con alusién evidente a la subasta, asi como la
utilizacion del sustantivo especifico “postores”, y que determina, como ha subrayado con
criterio la Doctrina’, la inaccesibilidad de la conducta delictiva al ambito delimitado por los
concursos publicos, pues admitirlo asi supondria una aplicacion por analogia proscrita,

como es sabido, por la regla basica del articulo 4.1 de nuestro Codigo Penal.
3. Tercera conducta: el concierto con vocacién de alteracion

Si expusimos con anterioridad que las conductas a) y b) del articulo 262 del Cadigo
Penal vigente focalizan su ratio sobre el postor individualmente considerado —pese a
que los tipos admiten, desde luego, la coautoria— esto difiere en el caso de la figura
delictiva comprendida en tercer lugar por el precepto referenciado. El uso del verbo
transitivo “concertar” (“se concertaren...”) junto a la férmula “entre si” convierte a la
conducta en plurisubjetiva; es decir, el desarrollo tipico del delito requerira de forma
insoslayable la confabulacion deliberada de una multiplicidad de sujetos con una
finalidad especifica, el elemento subjetivo del injusto: alterar el precio del remate. Si esa
alteracién se produce o no, si deviene en realidad tangible o sufraga como mero
propdsito malhechor, es algo futil a los efectos de la perfeccion delictiva. El concierto
criminal con capacidad objetiva y la blsqueda del fin subrayado por el precepto
obtendran en plenitud el delito, tratandose por tanto, al igual que ocurre —aqui si— con
las conductas a) y b), de una figura de mera actividad.

El hecho de que esta conducta, a diferencia de las dos primeras, resulte de nueva
incorporacion al ordenamiento penal erigido con el Codigo de 1995, plantea la necesidad
de indagar en el proposito del legislador organico. Efectivamente, tanto la dadiva o
promesa “anti-competencia” como el alejamiento postor hunden sus raices en el Cédigo

Penal de 1848, pero el concierto con vocacion de alteracion carece de esa raigambre

" LAMARCA PEREZ, C. (Coord.): Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Colex. 2005. Pagina
337
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legislativa histérica. Un andlisis de la jurisprudencia® y de la Doctrina® habilita a pensar
que la atipicidad denunciada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de octubre
de 1986 -"siendo atipica e impune la conducta de quienes se conciertan para distribuirse
las areas, sectores o lotes de una subasta multiple o se comprometen a no rebasar 0 a
rebasar en la menor medida posible las posturas minimamente admisibles” fuese
recogida por el legislativo como una necesidad de atajar las practicas de corrupcion
particular mencionadas y “habituales”, como subrayaba en su intervencion ante la
Comisién de Justicia e Interior el diputado Sr. GARRIDO LOPEZ', en el escenario de las
subastas judiciales, siendo éstas conocidas popularmente como “subastillas”.

En lo que refiere al ya visto elemento subjetivo, “alterar el precio del remate”, éste
puede definirse, como sefiala SOTO NIETO™ como “el proposito dislocador del curso
natural de las subastas”; no obstante, el término “remate” plantea algunos interrogantes,
sobre todo, en tanto el mismo suele circunscribirse al espacio propio de la subasta y no
al del concurso.

Desde una concepcién gramatical pura, el remate es —nos dice la Real Academia de
la Lengua en su cuarta acepcion— la “postura o proposicién que obtiene la preferencia 'y
se hace eficaz logrando la adjudicacion en subastas o0 almonedas para compraventas,
arriendos, obras o servicios”. Sin embargo, con cierta confusion terminolégica, y rozando
casi la contradiccion, en su quinta acepcion se contempla la siguiente definicion del
sustantivo: “Adjudicacion que se hace de los bienes que se venden en subasta o
almoneda al comprador de mejor puja y condicién.” Pese al juego de acepciones, debe
concluirse que la rigurosa, y al menos la técnica en términos de estricta juridicidad, es la
cuarta. Como fundamento de ello podemos citar multiples preceptos en los que el remate
es contemplado como una postura preferente y previa a la adjudicacién12 pero es
especialmente en el ambito de la subasta ejecutiva civil donde esta precision se observa

8 sSentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 3 de octubre de 1986.
Magistrado ponente: Su Excmo. Sr. D. Luis Vivas Marzal.

® QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. Editorial Aranzadi. 1996.
Péagina 1.197

° Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados Num. 511 de 05/06/1995 Pag.: 15527.
Comisién de Justicia e Interior.

' SOTO NIETO, F.: “Alteracién de precios en concursos y subastas publicas”. Diario La Ley,
Seccion Doctrina, 1998, Ref. D-80, tomo 2, Editorial LA LEY.

12 yéanse el articulo 107.Duodécimo de la Ley Hipotecaria: “Podran también hipotecarse...El
derecho del rematante sobre los inmuebles subastados en un procedimiento judicial. Una vez
satisfecho el precio del remate e inscrito el dominio en favor del rematante, la hipoteca subsistira,
recayendo directamente sobre los bienes adjudicados.” o el articulo 1640 del Cddigo Civil: “En las
ventas judiciales de fincas enfitéuticas, el duefio directo y el Util, en sus casos respectivos, podran
hacer uso del derecho de tanteo, dentro del término fijado en los edictos para el remate, pagando
el precio que sirva de tipo para la subasta, y del de retracto dentro de los nueve dias Utiles
siguientes al del otorgamiento de la escritura.”
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con mayor nitidez. Asi, cuando el articulo 647.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece que solo el ejecutante o los acreedores posteriores podran hacer postura
reservandose la facultad de ceder el remate a un tercero, resulta indiscutible que ese
remate es una postura privilegiada carente de transitividad dominical hasta el dictado por
el Letrado de la Administracion de Justicia del correspondiente Decreto de adjudicacion
gue prevé el articulo 650.7 de la precitada norma, con una redaccion que despeja,
definitivamente, todo solapamiento interpretativo entre los conceptos de “‘remate” y
“adjudicacion”: Aprobado el remate y consignada, cuando proceda, en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones, la diferencia entre lo depositado y el precio total del remate,
se dictara decreto de adjudicacion.

Establecido lo anterior, la aplicabilidad del concepto de remate -propio de las
subastas- al entorno de los concursos publicos debe, con la mas reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremols, admitirse como valida y posible, si bien diferenciado éste -el
remate- de la adjudicacion -paso posterior a él-.

Finalmente, admitiendo que el tipo delictivo requiere como condicio sine qua non la
existencia de un concurso o subasta, cabe preguntarse si la sola finalidad de alteracion
sobre el remate de los postores o licitadores colma el delito cuando la confabulacion
carece de virtualidad suficiente para producir la manipulacién pretendida. Sentada la
pregunta, la misma debe contestarse interpretando en conjuncion dos elementos
trascedentes para el tipo: la capacidad objetiva para alterar el precio —requisito exigido
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la ya citada Sentencia de 27 de julio de
2015— y el bien juridico protegido —la libre competencia o libertad econémica**—. La
ausencia de punicién de los actos preparatorios para la perpetracién del delito del
articulo 262 que impone el articulo 269 del Cédigo Penal™, hace suponer que la
concertacion delictiva de la tercera conducta, que ahora analizamos, exige un convenio
efectivo y sin fisuras para un fin—-la adulteracion del remate— que debe ser posible,
real, y verificable superando la simple conspiraciénla; es decir, el acuerdo delictivo, para
ser tal y transitar de la impunidad del acto preparatorio a la reprochabilidad penal del
articulo 262 exige que objetivamente la alteracion pueda realizarse, atacandose en

consecuencia, el bien juridico, mediante la ruptura de la libre competencia que garantiza

13 gentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 27 de julio de 2015.
Magistrado ponente: Su Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz.

14 sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 11 de noviembre de 1983.
Magistrado ponente: Su Excmo. Sr. D. Martin Jesus Rodriguez Lopez.

'3 Articulo 269 del Cédigo Penal: “La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer
los delitos de robo, extorsion, estafa o apropiacion indebida, serdn castigadas con la pena inferior
en uno o dos grados a la del delito correspondiente.”

6 Articulo 17.1 del Cédigo Penal: “La conspiracién existe cuando dos o mas personas se
conciertan para la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo.”
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el precepto y sustituyendo ésta por una mera apariencia que enmascara el amafio
pactado. Pues si bien, siendo el delito de mera actividad, el resultado —la alteracion— es
irrelevante, no puede confundirse este hecho con la falta de aptitud suficiente de la
accion —el concierto— para la consecucion criminal. En definitiva, si no es asi, si la
confabulacion existe y es firme, pero la misma no alcanza objetivamente la supresion de

la concurrencia de agentes competidores el delito resultaria impune.
4. Cuarta conducta: la quiebra o abandono fraudulentos

Las conductas tipicas a), b) y c) del articulo 262 se desarrollan todas en un ambito
preliminar a la conclusién con adjudicacion del objeto de subasta al mejor postor. Sin
embargo, en esta Ultima modalidad delictiva, el legislador concentra el ambito punitivo en
ese (ltimo estadio que significa la adjudicacion. Se trata, al igual que la conducta c), de
un nuevo delito introducido con el Cddigo Penal de 1995, y que tiene por objeto evitar
aqguellos supuestos en que habiendo obtenido el licitador la adjudicacion del bien eluda la
conclusién total del proceso de enajenacion, bien sea a través de la falta de
consignacion del precio restante del remate, bien renunciando a la adjudicacion obtenida
con el propésito de obtener una nueva convocatoria de subasta.

La expresion “fraudulentamente” debe interpretarse como una exigencia para que la
comision sea estrictamente dolosa®’; piénsese que es posible que el postor de buena fe
que ha obtenido la aprobacién de un remate, después de comprobar sus opciones de
financiacion, descubra que le es inasumible la consignacién restante y por ello decida
“quebrar” la subasta. Esta opcién aparece prevenida en diferentes preceptos de nuestro
ordenamiento juridico, pudiéndose destacar, entre otros, el articulo 653.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil'®, pero su punibilidad, via cuarta conducta del articulo 262, sélo
podra tener lugar cuando el propésito de la quiebra o abandono sea con ocasién de
generar un fraude de ley que habilite al postor en su proyeccién criminal. Respecto de
esta cuestion debe destacarse el siguiente fragmento de la Sentencia de 5 de febrero de
2010 de la Audiencia Provincial de las Palmas -Magistrada ponente: Su lima. Sra. Maria
del Pilar Verastegui Hernandez-: “Como ha sefialado la doctrina, el legislador al imponer
expresamente la actuacion fraudulenta para la tipicidad de la conducta pretendié

incriminar no cualquier incumplimiento contractual sino un comportamiento propio de

" Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de noviembre de 2011. Magistrada ponente:
Su llma. Sra. Dfia. Maria Luisa Aparicio Carril.

8 Articulo 653.1 LEC: “Si ninguno de los rematantes a que se refiere el articulo anterior
consignare el precio en el plazo sefialado o si por culpa de ellos dejare de tener efecto la venta,
perderan el depdsito que hubieran efectuado y se procedera a nueva subasta, salvo que con los
depositos constituidos por aquellos rematantes se pueda satisfacer el capital e intereses del crédito
del ejecutante y las costas".
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sujetos dedicados profesionalmente a la compra de bienes en subastas publicas,
conocidos como "subasteros", quienes, abandonando la subasta después de haber
obtenido la adjudicacion del bien, sin formalizar la adquisicion del mismo, pretenden la
nueva salida a licitacion sin establecimiento del precio inicial, propiciando asi una nueva
adquisicién del bien subastado a precios irrisorios respecto de los del mercado. Y puesto
que se utiliza dicho procedimiento para obtener un precio distinto del resultante del
remate, debe probarse la finalidad de alterar el precio de los bienes subastados, es decir,
la finalidad de provocar una nueva licitacion sin sujecion al tipo".

Tomando en consideracion lo expuesto respecto del término “remate” en el examen
anterior del concierto con vocacién de alteracién, se entiende que la utilizacién por el
legislador del sustantivo “adjudicacién” resulta algo imprecisa; si se quiere, podria
tratarse de una adjudicacion “provisional” pero nunca -por légica- de una “definitiva”,
pues si asi fuere la opcion de quiebra o abandono resultaria, sencillamente, irrealizable.
La quiebra de la subasta la realiza el postor; ahora bien, no cualquiera: el postor
rematante. Por ello, el empleo de la denominacién “adjudicaciéon” en la configuracion
delictiva, insistimos, resulta poco estricto, resultando desde una 6ptica de lege ferenda
prudente modificar la misma en el sentido de agregar la expresion “(adjudicacion) del
remate” o sustituir “la adjudicacion” por “el remate”.

Respecto del sujeto activo del delito, esta cuestion no plantea problemas, pudiendo
asumir esa condicién cualquiera, siempre y cuando, en coherencia con lo expuesto, ese
cualquiera se convierta en el ambito de la subasta en un postor rematante.

IV. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Aungue se ha adelantado en los péarrafos antecedentes, conviene dedicar un epigrafe
singular al andlisis del bien juridico que protege el articulo 262 del Cédigo Penal. De este
modo, hay que recordar que la primera vez que la “maquinacién para alterar el precio de
las cosas” ingresé en nuestro ordenamiento juridico fue con el Cédigo Penal de 1848 y
que, en dicha regulacion, el legislador considerd apropiado ubicar el delito bajo la rubrica
del Titulo XIV “Delitos contra la Propiedad”. Esta ubicacién sistematica resulta coherente
con el momento histérico y con la consideracién en aquellos tiempos de que la afectacion
Gltima y méas grave del delito era, en definitiva, al derecho de propiedad. Pese a que este
posicionamiento bajo la rubrica de “Los Delitos contra la Propiedad” lo mantuvo el C4digo
Penal de 1973, como se ha sefialado por algunos autores, el bien juridico protegido, mas

gue la propiedad, o si se quiere junto a ésta, era ya la “libertad de licitacion™®.

1% 70IDO ALVAREZ. J. I.: “Proteccién Penal de los Consumidores”. Cuadernos de Derecho
Judicial. Volumen n° 22. 1993.
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En nuestro Cédigo Penal vigente, el delito ya de “alteracién de precios en concursos y
subastas publicas“, se posiciona como un Capitulo independiente (el VIII) dentro del
Titulo Xl -’De los Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico.” Esta
distribucion del articulado, responde probablemente mejor que la asumida por los
Cédigos anteriores, sobre todo si se observa la inclusion en la rdbrica del titulo del
término mas amplio “orden socioecondémico.” Sin embargo, llama la atencion que
mientras el articulo 262 se posicione, como acabamos de sefialar, bajo el titulo
referenciado y con un capitulo propio, el mismo legislador haya optado por apartar de la
sistematicidad del precepto las conductas de alteracion de precios en mercados (articulo
284 del Cédigo Penal®®), consignado éstas a la Seccion 32 del Capitulo XI. En cualquier
caso, creemos que la configuracién del articulo 262 es plenamente correcta, y que se
trata de un tipo calificable, con caracter general, como “pluriofensivo”, en el que la
realizacion de las conductas criminales previstas ataca el derecho de propiedad pero
sobre todo, la libre competencia que debe ser condicion elemental e indispensable de
ese escenario negocial que suponen las subastas, y en menor medida, los concursos.

Una cuestién que debe abordarse, llegados a este punto, es aquella que atafe al
hecho de que la proteccién del bien que esconde el articulo 262 no se residencia Unica y
exclusivamente en el orden penal. Al contrario, la regulacién para la proteccion de la
competencia es, sin duda, una de las mas afectadas por la hipotrofia normativa que
caracteriza a los ordenamientos contemporaneos. Asi, el panorama regulatorio abarca
desde los propios tratados de la Unién Europea21 hasta la reglamentacién propia de los
entes locales, quienes, por ejemplo en el caso de licitaciones publicas, habran de
establecer las condiciones de participacién en el concurso, con respeto, obviamente, al

resto del ordenamiento aplicable.

2 Articulo 284 del Cdédigo Penal: “Se impondra la pena de prisién de seis meses a dos afios o
multa de doce a veinticuatro meses a los que: 1. Empleando violencia, amenaza o engafio,
intentaren alterar los precios que hubieren de resultar de la libre concurrencia de productos,
mercancias, titulos valores o instrumentos financieros, servicios 0 cualesquiera otras cosas
muebles o inmuebles que sean objeto de contratacion, sin perjuicio de la pena que pudiere
corresponderles por otros delitos cometidos. 2. Difundieren noticias o rumores, por si o a través de
un medio de comunicacién, sobre personas o empresas en que a sabiendas se ofrecieren datos
econdémicos total o parcialmente falsos con el fin de alterar o preservar el precio de cotizaciéon de
un valor o instrumento financiero, obteniendo para si o para tercero un beneficio econémico
superior a los 300.000 euros o causando un perjuicio de idéntica cantidad. 3. Utilizando
informacion privilegiada, realizaren transacciones o dieren érdenes de operacion susceptibles de
proporcionar indicios engafiosos sobre la oferta, la demanda o el precio de valores o instrumentos
financieros, o se aseguraren utilizando la misma informacion, por si o en concierto con otros, una
posicion dominante en el mercado de dichos valores o instrumentos con la finalidad de fijar sus
precios en niveles anormales o artificiales. En todo caso se impondra la pena de inhabilitacion de
uno a dos afos para intervenir en el mercado financiero como actor, agente o mediador o
informador.”

2 Entre otros, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea de 2010.
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Ejemplos de la proteccion extra-penal a la que estamos aludiendo existen multiples y
diversos; no siendo el propdsito de este trabajo, Unicamente referenciaremos de forma

sucinta los que siguen:

a) La garantia provisional del articulo 103 del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.?

b) La configuracion del “reparto del mercado” como conducta colusoria por el
articulo 1.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

c) El esquema y control de altas en la Subasta Electrénica Judicial que preveé el
articulo 648 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

d) La responsabilidad del rematante que quiebra en la subasta tributaria del
articulo 104.6.del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacion®

La constatacién de una regulacién protectora no penal amplia, entendemos que debe
llevar a la conclusion de que, si el Derecho Penal con caracter ordinario se articula como
un ordenamiento sancionador de Ultima ratio, en el caso del bien juridico protegido por el
articulo 262, esa “Ultima ratio” debe acentuarse todavia mas, y ello no porque la libertad
de competencia sea un bien menor -al contrario- sino porque si la competencia para ser
tal, necesita de libertad e incentivos, debe admitirse que mal recurso sera aquel que,
aunqgue con la bondad de proteger el objeto, termine convirtiendo al mismo en centro de
recelos y temores para aquellos que ostentan la iniciativa econémica en la economia de

libre mercado: los particulares y las empresas.

2 Articulo 103.1 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico: “En atencién a las circunstancias
concurrentes en cada contrato, los érganos de contratacion podran exigir a los licitadores la
constitucion de una garantia que responda del mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacién
del mismo. Para el licitador que resulte adjudicatario, la garantia provisional respondera también
del cumplimiento de las obligaciones que le impone el segundo parrafo del articulo 151.2. Cuando
el érgano de contratacién decida exigir una garantia provisional deberd justificar suficientemente
en el expediente las razones de su exigencia para ese concreto contrato.”

% Articulo 104.6 Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion: “En caso de impago del precio de remate por el adjudicatario, el importe
depositado se aplicara a la cancelacion de las deudas objeto del procedimiento, sin perjuicio de las
responsabilidades en que podra incurrir por los perjuicios que origine la falta de pago del precio de
remate.”
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V. EL AMBITO DE APLICACION

La utilizacion por el articulo 262 de la rubrica “De la alteracibn de precios en
concursos y subastas publicas” puede llevar al interrogante de si el precepto opera
Unicamente en aquellos casos de subastas y concursos convocados por entes publicos
0, si al contrario, las conductas son de comision trasladable también al entorno propio de
la subasta privada. Esta cuestion fue objeto de un intenso debate doctrinal que, sin
embargo, se encuentra ya superado, habiendo avalado la jurisprudencia24 la aplicacion a
toda subasta publica, entiendo por aquella no exclusivamente las convocadas por la
Administracion, sino todas en las que la convocatoria es anunciada con caracter notorio.
Ademas, esta interpretacidon también encuentra respaldo en la literalidad del propio
precepto cuando, con una evidente especificacion, determina un agregado penolégico —
inhabilitacién especial que ha de comprender el derecho a contratar con las
Administraciones Publicas— en el caso de concursos o subastas convocados por
Administraciones o entes publicos. Especificidad que resultara superflua si las conductas

del tipo sélo pudieren realizarse sobre mecanismos enajenatorios de naturaleza publica.
VI. PENALIDAD

Todas las conductas del articulo 262 reciben la misma pena:
a) Prisién de uno a tres afios.
b) Multa de 12 a 24 meses.

¢) Inhabilitacion especial para licitar en subastas judiciales entre tres y cinco

afnos.

Ya lo vimos, pero lo reiteramos, y para el caso de concursos o subastas convocados
por las Administraciones o entes publicos, el agente y la persona o empresa por él
representada sera castigado, adicionalmente, con la pena de inhabilitacion especial que
comprenderd, en todo caso, el derecho a contratar con las Administraciones publicas por

un periodo de tres a cinco afios®.

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de mayo de 2016. Magistrado
ponente: Su limo. Sr. D. José Antonio Lagares Morillo.

% Esta pena debe relacionarse, por necesidad, con las disposiciones al efecto establecidas por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico.
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VII. CONSECUENCIAS ACCESORIAS

La regulacion original del articulo 262 en el Cédigo Penal de 1995 sélo ha sufrido una
modificacién, consistente en adicién, a través de la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre®. Esta afadidura sobre el articulado consistié en el otorgamiento al Juez o
Tribunal de la facultad para imponer las consecuencias accesorias del articulo 129 del
Cddigo para el caso de que el culpable perteneciere a alguna sociedad, organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de las

actividades sefialadas por el precepto (262).
VIII. CIERRE

A lo largo de este trabajo se ha pretendido analizar, con el mayor rigor posible, el
delito de alteracion de precios en concursos y subastas publicas, haciéndose hincapié en
las diferentes conductas que el legislador, en opinién de este autor, describe a veces no
con demasiado rigor, y acudiéndose a la jurisprudencia que en cada punto se ha
considerado mas relevante.

Como cierre, este autor sélo desea expresar el deseo de que el trabajo haya
resultado util al propdsito de comprender mejor un delito poco conocido y que su lectura
sea un estimulo para la concienciacion de la relevancia que la libertad de competencia
ostenta en nuestro modelo de convivencia.

% Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se maodifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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